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1. Introduccioén:

En Costa Rica, la familia tiene una proteccioén especial
por parte del ordenamiento juridico, naciendo dicha
proteccion en el Titulo V, Derechos y Garantias
Sociales, de la Constitucion Politica, segun disponen
los articulos 51, 52, 53, 54 y 55. Igualmente, en
el Codigo de Familia en sus articulos 1, 2, 3, 4 y 5.
En donde, se retoma e integra en la ley comun los
derechos constitucionales relativos a la obligacion del
Estado de proteger a la familia, el interés de los hijos
y, la igualdad de derechos y deberes de los conyuges,
instaurandolos como principios fundamentales para la
aplicacion del Codigo de Familia.

(*) Juez 3 de Familia y Penal Juvenil.
(*) Juez 3 de Familia y Penal Juvenil.
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En el articulo 5 del Cdédigo de Familia, retoma la
obligacién del Patronato Nacional de la Infancia de
velar por la proteccion de las madres y las personas
menores de edad, obligando a tener como parte
al Patronato Nacional de la Infancia en todo aquel
proceso judicial que conozca algun asunto en que
se pueda ver afectada una persona menor de edad
interesada.

Por tal motivo, el presente articulo, teniendo en
cuenta lo dicho anteriormente, expone una propuesta
novedosa que puede traer consigo un beneficio
multiple, tanto para la familia, como para el Poder
Judicial. Al proponer, evitar el tramite judicial de la
homologacién del Divorcio por Mutuo Consentimiento
ante el Juez o Juzgadora del Juzgado de Familia. A
continuacion el desarrollo de esta idea:

2. Concepto de matrimonio.

Es menester consignar la siguiente definicion de
matrimonio, expuesta por Eduardo Zanoni en su obra:
“Derecho Civil, Derecho de Familia”, en donde dicho
autor senala el siguiente concepto de matrimonio:

“El concepto se capta de una nocién fundamentalmente
sociolégica. EI matrimonio es, en efecto, una
institucién social, en tanto esta gobernada por normas
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institucionalizadas, o sea, en tanto en cuanto “marido”,
‘mujer”, y también los “hijos”, conceptualizan posiciones
sociales o roles que constituyen expectativas del
sistema social integro para la consecuciéon de
funciones que le son propias 1. De este modo, “los
hechos del impulso sexual y de la procreacion..., en
lugar de quedar librados al azar de los meros factores
biolégicos y psiquicos, por el contrario, merced de la
institucién de la familia, son encasados y regulados”
(Zanoni, E. 1989: 11)

Por su parte, el articulo 11 del Codigo de Familia
retoma el principio constitucional establecido por la
primera parte del articulo 52 de nuestra norma pétrea,
determinando que el objeto del matrimonio es la vida
comun, la cooperacién y el mutuo auxilio, siendo
nula toda condicién contraria a dichos fines, segun
establece el articulo 12 del Cédigo de Familia, asi
como el incumplimiento de las formalidades y los fines
esenciales establecidos por el articulo 12 bis del ultimo
cuerpo normativo citado, que igualmente producen la
nulidad del acto.

3. Divorcio, concepto, causales

Expuesta la figura del matrimonio, es menester
detallar el concepto de divorcio, expuesto por el jurista
costarricense, Doctor Gerardo Trejos Salas, como lo
siguiente: “disolucion en vida de los conyuges, de un
matrimonio validamente contraido” (Cfr. Trejos Salas,
G. 2010: X).

Existe el divorcio contencioso y aquel que no lo es.
El divorcio contencioso es aquel método juridico
necesario para obtener la disolucion del vinculo
matrimonial ante la ausencia de la voluntad del otro
coényuge, fundamentado en las causales legalmente
establecidas. Respecto al divorcio consentido, Layleen
Cecilia Yee Urbina define al divorcio por mutuo
consentimiento de la siguiente manera:

“Respecto al mutuo consentimiento, se indica que es
una de las causales para solicitar el divorcio y consiste
en la voluntad comun de los conyuges de finalizar
con su matrimonio (sea o no que exista otro motivo),
por lo que ambos tienen la facultad de ponerse de
acuerdo en la forma en que se van a distribuir sus
bienes, y de decidir sobre la guarda, crianza y todo
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lo relativo a los hijos que hayan procreado (...) La
figura del mutuo consentimiento como causal de
divorcio, se remota a los tiempos antiguos, pues en
civilizaciones como Grecia o Roma, se conocioé su
aplicaciéon como fundamento para divorciarse (...) En
Costa Rica, podemos situar el origen de la figura del
divorcio en el Codigo General de 1841, promulgado
en la administracién de Braulio Carrillo, legislacion que
tenia una fuerte influencia del Codigo Napoleonico...”
(Cfr. Yee Urbina, L. C. 2003: 141)

Respecto a la disolucién del vinculo matrimonial, el
capitulo VII del Cddigo de Familia, en su articulo 48,
establece las ocho causales taxativas a efecto de
lograr dicha disolucion, considerandose las primeras
cuatro de ellas, causales sancién, asi denominadas
debido a que la consecuencia de la determinacion de
alguna de ellas, implica la falta de uno de céonyuges
a las obligaciones matrimoniales, cuya determinacion
conlleva la declaracion de uno de los conyuges como
culpables de incurrir en alguna de las causales,
sancionando al cényuge culpable con pérdida del
derecho de alimentos respecto del conyuge inocente
y la posible condena al pago de dafos y perjuicios
ocasionados, salvo la causal de adulterio, sobre la
cual el articulo 48 bis ibidem, omite pronunciamiento,
haciendo necesario fundamentar la pretension de
dafos y perjuicios en el numeral 1045 del Cédigo Civil,
como consecuencia del dafo causado al consorte
inocente. Por consiguiente, las causales sanciones
son:

“1) El adulterio de cualquiera de los conyuges;

2) El atentado de uno de los conyuges contra la vida
del otro o de sus hijos;

3) La tentativa de uno de los conyuges para prostituir o
corromper al otfro coényuge y la tentativa de corrupcién
o la corrupcion de los hijos de cualquiera de ellos;

4) La sevicia en perjuicio del otro conyuge o de sus
hijos;”

Estas primeras cuatro causales, obligatoriamente
deben ser demostradas dentro del proceso de divorcio
a través de los medio de prueba legales pertinentes.
Por su parte el articulo 49 del Cédigo de Familia,
establece el plazo de caducidad con el que cuenta el
cényuge inocente para alegar alguna o varias de las
causales en estudio, siendo este plazo de un afo que
inicia a partir del momento en que tuvo conocimiento
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de los hechos. El segundo grupo de causales para
obtener la disolucion del vinculo matrimonial, escapan
a un plazo determinado de caducidad para alegarlas, y
son conocidas como causales remedio, por carecer de
sancion para el conyuge que desplegara los hechos
constitutivos de las mismas, literalmente dicen:

“5) La separacion judicial por un término no menor
de un ano, si durante ese lapso no ha mediado
reconciliacion entre los conyuges;

(Asi reformado este inciso de acuerdo con la
anulacién parcial ordenada por resolucion de la Sala
Constitucional N° 3951 del 24 de febrero de 2010.)

6) La ausencia del conyuge, legalmente declarada; y

7) El mutuo consentimiento de ambos conyuges.

El divorcio por mutuo consentimiento debera
presentarse al Tribunal el convenio en escritura
publica en la forma indicada en el articulo 60 de esta
ley. El convenio y la separacion, si son procedentes
y no perjudican los derechos de los menores, se
aprobaran por el Tribunal en resolucién considerada;
el Tribunal podra pedir que se complete o aclare el
convenio presentado si es omiso, oscuro en los puntos
sefialados en este articulo de previo a su aprobacion.

(Asi reformado por el articulo 1° de la ley N° 56895 de
23 de marzo de 1976) (Asi reformado el inciso anterior,
mediante resolucién de la Sala Constitucional N°
16099-08 del 29 de octubre del 2008.)

8) La separacion de hecho por un término no menor
de tres afios.

(Asi adicionado este inciso por el articulo 2 de la ley
No.7532 del 8 de agosto de 1995)”

La primera de ellas, faculta la disoluciéon matrimonial
tras la constatacion de la separacion judicial de los
coényuges, durante un periodo no menor a un ano, sin
que hubiese mediado reconciliacion entre los conyuges.
La separacion judicial debe ser demostrada mediante
documento idéneo y en caso de oposicién, debera
demostrarse ademas que no ha existido reconciliacion
entre los cényuges. Sin embargo, la causal que produjo
la separacion judicial, se mantendra para el divorcio,
es decir, si se decreto la separacion judicial por alguna
de las causales sancion para la disolucién del vinculo
matrimonial, por esa misma causal sera disuelto el
vinculo matrimonial, con la consecuente sancion.
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La sexta causal para el divorcio, es la declaracion
judicial de la ausencia de uno de los coényuges, para
lo cual se debe presentar certificacién que acredite
la firmeza de la resolucion judicial que declare la
ausencia del conyuge ausente.

Seguidamente, la ultima causal de divorcio, sea
la separaciéon de hecho de los cényuges por un
periodo no menor a tres afos, el plazo establecido
de la separacion de hecho, debe haberse superado
al momento de la interposicién de la demanda y en
caso de oposiciéon, debe demostrarse la separacién
y que supera el plazo establecido. Sin embargo, al
determinar unicamente el plazo de la separacion, no
interesa el motivo de esta y si ese motivo es 0 no
constitutivo de alguna otra de las causales, sancién
o remedio, lo que no faculta la pérdida del beneficio
alimentario para ninguno de los consortes.

4. Autonomia de la voluntad.

La autonomia de la voluntad, se desarrollo en la
jurisprudencia en el pronunciamiento constitucional,
numero 16099-08, de las ocho horas treinta y cuatro
minutos del veintinueve de octubre del afio dos mil
ocho, el cual declard la inconstitucionalidad del plazo
de tres anos después de verificado el matrimonio
para que los conyuges se divorciaran por mutuo
consentimiento y de dos afos para la separacion
judicial por mutuo acuerdo, decision fundamentada en
el principio de autonomia de la voluntad, siendo ilegal
obligar a las personas a mantener un matrimonio que
no desean.

Por otra parte, la autonomia de la voluntad también
requiere de compromiso con respecto a lo acordado,
en aplicacion del articulo 1022 del Cédigo Civil, tal y
como se muestra en la siguiente cita:

‘Lo convenido por los cényuges en el convenio de
divorcio o de separacion judicial ante notario tiene
fuerza de ley —es ley entre las partes- y los obliga a
cumplir lo acordado. Su incumplimiento puede dar
lugar al reclamo de dafios y perjuicios”. (Trejos Salas,
G. 2011: 173).
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No obstante, por aplicacion del articulo 842 del Codigo
Procesal Civil, puede existir oposicion al convenio de
divorcio o separacion judicial cuando exista vicio de
consentimiento de alguno de los conyuges al momento
de firmar el convenio.

5. Concepto de separacion judicial:

El Diccionario Juridico Elemental de Guillermo
Cabanellas de las Cuevas, 2006, define la separacion
de la siguiente forma:

“Separacion:

Alejamiento. / Divisién. / Pérdida de contacto. /
Interrupcién de la vida conyugal, sin ruptura del
vinculo, por acto unilateral de uno de los conyuges, por
acuerdo mutuo o por decision judicial. / Independencia
patrimonial de los conyuges como régimen matrimonial
de bienes. / Situacion resultante de disolver la
sociedad conyugal de bienes en la vida de ambos
consortes. / DE CUERPOS. Interrupcioén, de hecho o
de Derecho, de la cohabitacion entre los conyuges,
entendida como acceso carnal y como unidad de
domicilio, a consecuencia de la nulidad del vinculo,
de la discrepancia personal o de una causa forzosa,
como la condena a resolucidon o prision; si bien en
alguno sistemas penitenciarios modernos tiende a
atenuarse la “incomunicacion corporal” los consortes.”
El subrayado es propio. (Cabanellas Cuevas, G. 2006:
345)

De la anterior definicion, se concluye el concepto de
separacion como la “Interrupcion de la vida conyugal,
sin ruptura del vinculo, por acto unilateral de uno de los
conyuges, por acuerdo mutuo o por decision judicial”.

En sintesis, la principal diferencia entre la separacion
judicial y el divorcio, es que el segundo disuelve
el vinculo matrimonial que une a los coényuges,
extinguiendo los deberes establecidos entre ellos con
el matrimonio, incluso el deber alimentario, de ahi la
importancia de establecer claramente si este derecho
se mantiene o si se renuncia a él, en caso de disolver
el vinculo matrimonial por mutuo consentimiento, y
en caso de hacerlo por la via contenciosa, es vital el
determinar en sentencia si dicha obligacion persiste
para alguno o ambos conyuges, segun la causal por la
que disponga el divorcio. Por su parte, la separacién es
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una autorizacion con el fin de faltar a algunos deberes
de los establecidos por el matrimonio, sin disolver
este instituto, conservandose, entre otros, la fidelidad
y el muto auxilio, por ello no es posible disponer de
la terminacion de la obligacion alimentaria en la
separacion judicial, esto segun establece el articulo 62
del Cadigo de rito.

Consecuentemente con el tema, el articulo 58 del
Caodigo de Familia, establece las causales mediante
las cuales se puede declarar la separacién judicial de
los conyuges, el cual literalmente dice:

“ARTICULO 58.-

Son causales para decretar la separacion judicial entre
los conyuges:

1) Cualquiera de las que autorizan el divorcio;

2) El abandono voluntario y malicioso que uno de los
conyuges haga del otro;

3) La negativa infundada de uno de los cényuges a
cumplir los deberes de asistencia y alimentacién para
con el otro o los hijos comunes;

4) Las ofensas graves;

5) La enajenacion mental de uno de los cényuges que
se prolongue por mas de un afo u otra enfermedad
o los trastornos graves de conducta de uno de los
conyuges que hagan imposible o peligrosa la vida en
comun;

6) El haber sido sentenciado cualquiera de los
conyuges a sufrir una pena de prision durante tres o
mas afos por delito que no sea politico.

La accion sbélo podra establecerse siempre que el
sentenciado haya permanecido preso durante un lapso
consecutivo no menor de dos afios;

7) El mutuo consentimiento de ambos conyuges; y

8) La separacion de hecho de los conyuges durante
un ano consecutivo, ocurrida después de dos afios de
verificado el matrimonio.”

Esta lista de causales establecidas, faculta al conyuge
inocente a solicitar la separacion judicial por las
causales previstas en el los primeros cuatro incisos de
dicho numeral, encabezando este listado se encuentra
cualquiera de las causales validas para solicitar la
disolucion del vinculo matrimonial. Como segunda
causal establece el abandono voluntario y malicioso
que uno de los conyuges haga al otro, asistido del
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derecho para invocar la causal y asi obtener la
separacion judicial, aquel cényuge que no incurrid
en la causal, recayendo en el cényuge accionado,
supuesto responsable de haber abandonado voluntaria
y maliciosamente a su consorte, la responsabilidad
o la carga de la prueba de demostrar a la autoridad
judicial, mediante los medios de prueba legalmente
validos, que no incurrié en los hechos constitutivos de
la causal, o sea, si hizo abandono, demostrar que no
fue voluntario y maliciosos, sino que tuvo fundamento
de necesidad para haber faltado a los deberes
matrimoniales.

La tercera causal para la separacion judicial es la
negativa infundada de uno de los conyuges a cumplir
con los deberes de asistencia y alimentacion para con
el otro o los hijos comunes, causal que en principio
debe ser demostrada a la autoridad judicial. Al igual
que las cuarta, quinta y sexta causal.

La sétima causal el mutuo consentimiento de los
coényuges, sera desarrollada en detalle en este articulo.
Por su parte, la octava y ultima causal establecida,
sea la separacién de hecho por un periodo de
tiempo determinado, al igual que su homdloga para
la disolucién matrimonial, ha sido objeto de variacion
jurisprudencia constitucional nimero 16099-08, de las
ocho horas treinta y cuatro minutos del veintinueve de
octubre del afio dos mil ocho, o que ha ocasionado
una paridad, con la disolucién del vinculo matrimonial,
con respecto a la ausencia del plazo tras el matrimonio,
que faculte a los conyuges para solicitar la separacion
judicial por mutuo consentimiento y la demostracion
de la causal por un periodo de tiempo de separados,
considerando el silencio de la parte accionada como
manifestacion de voluntad suficiente para decretar la
separacion judicial esperada.

6. El contenido convenio:

Debe entenderse por convenio de divorcio o separacion
judicial, lo siguiente:

“En el divorcio por mutuo consentimiento se mezclan
claramente un acuerdo de principio (la decision de
divorciarse o de separarse)y otros acuerdos plasmados
en la escritura publica elaborada por el notario cuyo
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objeto es regular los efectos y las consecuencias del
divorcio o de la separacion judicial...”. (Trejos Salas,
G. 2008: 162).

En cuanto al fundamento legal, del divorcio y la
separacién judicial por mutuo consentimiento,
encuentra su asidero legal y fundamento procesal en
los articulos 48 inciso 7 y 58 inciso 7 del Cddigo de
Familia, respectivamente, numerales que facultan a
los conyuges a alcanzar por medio del mutuo acuerdo
la disolucion del vinculo matrimonial o la separacion
judicial. Asi las cosas, el ultimo parrafo del articulo 48
ibidem, sefala que:

“El divorcio por mutuo consentimiento debera
presentarse al Tribunal el convenio en escritura
publica en la forma indicada en el articulo 60 de esta
ley. El convenio y la separacion, si son procedentes
y no perjudican los derechos de los menores, se
aprobaran por el Tribunal en resolucion considerada;
el Tribunal podra pedir que se complete o aclare el
convenio presentado si es omiso, oscuro en los puntos
senalados en este articulo de previo a su aprobacion.”

Reza el ultimo parrafo del articulo 48 del Cédigo de
Familia, literalmente citado que, seran procedentes
los acuerdos tendentes a la disolucién del vinculo
matrimonial, que no perjudiquen los derechos de las
personas menores, al parecer Unico tema forzoso a
tutelar por la autoridad judicial, temas topicos en los
cuales los conyuges encuentran limitada su voluntad
al hecho que no sean perjudicadas las personas
menores de edad interesadas. Idéntico enunciado
contiene el parrafo ultimo del articulo 60 de dicho
cuerpo normativo, el cual establece la misma reserva
tendente a la proteccién del interés de las personas
menores de edad y a la obligacion de someter a
homologacion ante la autoridad judicial competente, los
acuerdos alcanzados en escritura publica tendientes
la separacion judicial.

Dicho numeral faculta a los esposos para solicitar
ante el Tribunal competente para conocer la materia
de familia, por medio de escritura publica, que se
suscribe en sede notarial, el divorcio o la separacion
judicial, documento publico que debe disponer sobre
siguientes puntos:
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“1) A quién corresponde la guarda, crianza y educacion
de los hijos menores;

2) ¢Cual de los dos coényuges asume la obligacion
de alimentar a dichos hijos o la proporciéon en que se
obligan ambos?;

3) Monto de la pensién que debe pagar un conyuge al
otro, si en ello convinieren;

4) Propiedad sobre los bienes de ambos conyuges.
Este pacto no valdré mientras no se pronuncie la
aprobacion de la separacion.

Lo convenido con respecto a los hijos podra ser
modificado por el Tribunal.”

Por su parte, el Codigo Procesal Civil, en su
Capitulo Tercero, a partir del articulo 839, establece
las disposiciones a observar en torno al divorcio
y la separacion judicial por mutuo consentimiento
y la obligacién de acompanar la escritura con las
certificaciones de matrimonio y de nacimiento de los
hijos menores. Capitulo que da inicio con los requisitos
que debe contener el convenio de los conyuges,
en escritura publica, siendo estos idénticos a los
requisitos establecidos por el numeral 60 del Cédigo
de Familia, mismo que al final establece parametros
minimos que seran tutelados en cumplimiento por
parte de la autoridad judicial ante quien se someta
la homologacién el convenio donde se plasmen los
acuerdos de separacion judicial y divorcio por mutuo
consentimiento.

Siguiendo con el analisis normativo, en el mismo
capitulo Tercero del Cdédigo Procesal Civil,
estableciendo requisitos procesales al convenio de
divorcio en escritura publica y su contenido. Asi, en
el articulo 840 de dicho cuerpo normativo, se indica
el requisito de solicitar la homologacién del acuerdo,
por parte de ambos conyuges o uno solo de ellos,
en cuyo caso se dara audiencia de dicha gestion a
quien no hubiere suscrito la solicitud. Igualmente,
por disposicion legal, debe conferirse audiencia que
se debe conferir al Patronato Nacional de la Infancia
cuando la pareja al momento de otorgar la escritura
dispusiera respecto de hijos e hijas menores de edad.

Por su parte, los numerales 841 y 842 ibidem,
instauran la posibilidad de que el Patronato Nacional
de la Infancia o uno de los conyuges expongan su
oposicion a la aprobacion del convenio. El primero
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de ellos en lo relativo a los acuerdos tendentes a las
personas menores de edad, proponiendo el Patronato
las modificaciones que estime pertinente, de las que se
dard audiencia a los conyuges para su aceptacion o no,
esto previo a que el Juez resuelva lo que corresponda,
cuidando que los derechos de las personas menores
de edad se vean garantizados adecuadamente.
Respecto a la oposicion de los cényuges, se tramitara
en la via incidental cuando se fundare en vicios del
consentimiento en el convenio celebrado, numeral 842
en concordancia con 821 del Codigo Procesal Civil.

Como forma anormal de terminar el proceso, el articulo
843 del Cadigo Procesal Civil, establece la posibilidad
de que ambos conyuges, actuando de comun acuerdo,
soliciten el desistimiento del proceso. Lo anterior sin
perjuicio de lo ordenado en el articulo 119 del Cédigo
de Nifiez y Adolescencia.

No mediando oposicion, el Juzgado, en arreglo a
lo establecido por el articulo 844 de dicho cuerpo
normativo, faculta al Juzgado de Familia para la
aprobacion del convenio, decretando el divorcio o la
separaciéon. Pronunciamiento que tendra los recursos
de apelacién y casacion y la autoridad y eficacia de cosa
juzgada material, salvo respecto del pronunciamiento
sobre alimentos, la patria potestad, la guarda, crianza
y educacion de las personas menores de edad. Este
pronunciamiento, una vez firme, sera comunicado a
los registros correspondientes por medio de ejecutoria.

En el caso en que los conyuges no hubiesen procreado
hijos que a la fecha del otorgamiento de la escritura
sean personas menores de edad, la escritura donde
se pactan los acuerdos alcanzados respecto a la
disolucion del vinculo matrimonial o a su separacion
judicial, debe ser clara al expresar la voluntad de los
conyuges de disolver el vinculo o de separarse, el
monto de pension que un conyuge debe pagar al otro,
si en ello convienen y la propiedad sobre los bienes de
ambos 0 en su caso, la renuncia expresa al derecho
de participacion que les asiste, acorde con la doctrina
del numeral 41 del Cédigo de Familia. Caso contrario,
sea si a la fecha del otorgamiento de la escritura de
divorcio o separacion los conyuges tienen hijos o hijas
menores de edad, deben ser claros en determinar,
ademas de lo citado, cual de los conyuges asume la
guarda, crianza y educacion de los hijos menores de
edad y cual de los conyuges asume la obligacién de

SALA SEGUNDA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA



alimentarlos o la proporcion en que se obligan ambos.
Igualmente es posible establecer un régimen de
interrelacion familiar entre al cényuge que no ejerza la
guarda, crianza y educacioén y sus hijos.

Sin embargo, en ambos casos, la escritura donde
se pactaron los acuerdos respectivos, debe ser
acompafiada de la solicitud de homologacion suscrita
por ambos conyuges o por al menos uno de ellos,
en cuyo caso se dara audiencia por el plazo de tres
dias al cényuge que no suscribiese la solicitud de
homologacion. Igualmente, deben presentarse las
certificaciones de divorcio, de nacimiento de los hijos
menores de edad y de los bienes muebles e inmuebles
inscritos a nombre de cada uno, con certificaciones
literales de los bienes constatados en el patrimonio de
cada uno de los cényuges.

Al amparo de los requisitos antes indicados, los
juzgadores deben velar por el cumplimiento de cada
uno de ellos, dando especial protecciéon y cuidado a
aquellos extremos tendentes a las personas menores
de edad, esto para ser consecuentes con la tutela
que brinda el ordenamiento juridico costarricense al
tema de la familia, utilizando para ello parametros que
escapan a la voluntad de los cényuges, normas que
deben ser observadas en tutela del mejor interés de
las personas menores de edad.

Segun establecen el Cédigo de Nifiez y Adolescencia
y la Ley de la Persona Joven, es importante y
obligatorio para la autoridad judicial, escuchar la
opinién de las personas menores de edad a quienes
afecten los convenios divorcio y separacion judicial
por mutuo consentimiento. Lo anterior, refiere ser una
sana y buena practica que se debe implementar en
los Juzgados conocedores de la materia de Familia y
por los y las Notarias que autoricen escrituras como
las estudiadas. Sin embargo actualmente, resulta ser
un criterio encontrado, segun la persona juzgadora o
quien ejerza la notaria, debido a que carece de certeza
la consecuencia juridica que conllevaria el que una
persona menor de edad se oponga, segun sus edades
e intereses, debido a que no es posible afirmar el rechazo
de una escritura ante la ausencia de “aprobacion” que
sobre él manifiesten las personas menores de edad
interesadas, aun y cuando sea en temas como la guarda,
crianza, educacion, pension alimentaria y régimen de
interrelacion familiar en su favor.

SALA SEGUNDA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

7. Funcion judicial actual (problematica)

Actualmente en Costa Rica, por disposicién expresa
de ley, articulos 60 del Cddigo de Familia y 839 del
Caodigo Procesal Civil, siguientes y concordantes es
una obligacidon para los ciudadanos y las ciudadanas,
someter a homologacion judicial los convenios de
divorcio y/o separacion por mutuo consentimiento,
por parte de la autoridad judicial competente, a efecto
de disolver el vinculo matrimonial o para obtener la
separacion judicial de dicha relacion.

El procedimiento judicial que las personas interesadas
deben realizar ante las autoridades jurisdiccionales
competentes en materia de familia, representan una
cantidad significativa de los procesos circulantes
en los Juzgados de Familia y consecuentemente
significan una demora considerable en la disposicion
personal de cada usuario, referidos a su estado civil.
Lo anterior pese a que modernamente los asuntos no
contenciosos son considerados, donde se realiza una
solicitud de aprobaciéon del Juez o Jueza de Familia,
escapando a las caracteristicas propias de un proceso,
donde existe litigio y partes encontradas.

Existe una gran cantidad de divorcios y separaciones
judiciales por mutuo consentimiento que deben
presentarse forzosamente para su homologacion
ante los Juzgados de Familia, lo que significd, segun
informe N°072-EST-2011 elaborado por el Master
Franklin Gonzalez Morales, Jefe de la Seccién de
Estadistica del Poder Judicial, en el afio 2010 el 41.9%
de los asuntos ingresados en los Juzgados de Familia,
en el ano 2006 el 36.9%, en el afio 2007 el 39.8%,
en el ano 2008 el 41.9%, en el ano 2009 41.9%. Lo
que refleja el incremento habido y eventualmente
coadyuva con la saturacién o congestion en dichos
organos jurisdiccionales produciendo una mayor mora
en el tiempo de resolucién de esta jurisdiccion. Lo
anterior fue ilustrado cuantitativamente, basado en la
cantidad de los asuntos en estudio que se reportaron
ingresados en el Juzgado de Familia del Tercer
Circuito Judicial de San José, Despacho tomado como
muestra, con el siguiente cuadro:
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ANO INGRESADOS
2006 668

2007 761

2008 662

2009 702

2010 706

2011 321 (al mes de mayo).

La legislacién actual nos obliga a someter a
conocimiento judicial absolutamente todo acuerdo
relativo a la disolucion o separacion del vinculo
matrimonial por mutuo consentimiento, por lo cual se
debe de cumplir con una serie de requisitos legales
y judiciales. Con el agravante que estas Ultimas
en ocasiones no se desprenden literalmente del
articulado que rige la materia, sino de la experiencia
y sana critica hasta la improvisacion de la autoridad
judicial, los cuales terminan por saturar el despacho
con abundantes prevenciones que por lo demas
carecen de recurso en fase previa de aprobacion.

Estas prevenciones, taxativas o no, segun sea el
criterio del Juzgador o la Juzgadora competentes,
pueden significar, por su formalidad necesaria, por
la ausencia de un certificado e incluso por un error
humano notarial, judicial o de alguna de las personas
promoventes, una demora de meses e incluso hasta
anos para obtener el pronunciamiento judicial y asi
alcanzar libertad de estado o la separacion judicial
pretendida. Lo que retrasa la tramitacion a los
demas asuntos propios de la jurisdiccion familiar,
como son por ejemplo: los procesos especiales para
las acciones de filiacion, tal y como los denomina
el articulo 98 bis del Cdédigo de Familia, procesos
contenciosos: abreviados de divorcio y de separacion
judicial, la ejecucion de monto alimentario, el
ingreso y la salida de bienes al haber ganancial y su
necesario pronunciamiento judicial, abreviados de
guarda, crianza y educacién, sumarios de régimen de
interrelacion familiar, entre otros. El cuadro anterior,
permite inferir que estos convenios implican una gran
demora para la administracion de justicia. Asimismo,
ocasiona a las personas promoventes de cada una
de estas solicitudes de homologacion, una frustracion
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respecto al tramite judicial, debido a que la gran
cantidad de asuntos no permiten el avance esperado
en la administracién de justicia.

Para fines judiciales, practicos y de las personas
usuarias y en general la administracion de justicia
en la jurisdiccion de Familia, resulta innecesaria la
obligacién legal de someter a homologacion judicial
los convenios de divorcios y de separaciones
judiciales por mutuo consentimiento, por parte de la
autoridad judicial competente, en los cuales no se
tomen disposiciones tendientes a personas menores
de edad involucradas. Porque, la obligacion de
someter a homologacion dichas diligencias ante
la autoridad judicial competente, incrementa la
cantidad de asuntos sometidos a conocimiento de los
Juzgados de Familia y provoca en estos despachos
judiciales una enorme saturacion por la gran cantidad
de asuntos para conferirle al acto notarial realizado
fuerza de ejecutoriedad, actuacion mediante la cual se
plasma la expresion de voluntades de los conyuges,
para que la misma pueda ser inscrita en los Registros
correspondientes.

Sin embargo, este tramite podria evitarse al eliminar
la obligatoriedad de homologacién judicial respecto
a los acuerdos alcanzados ante funcionario o
funcionaria competente, debiendo presentar ese
acuerdo de voluntades directamente a los registros
correspondientes, sean estos Civil y Nacional, sin
necesidad de ser aprobados previamente por un juez
0 jueza de la republica.

8. Funcion y responsabilidad del notario publico.

La funcién del notario y la notaria publica, se puede
conceptualizar y describir como lo siguiente:
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“...el notario es un funcionario publico especialmente
habilitado para garantizar la estricta observancia de
los presupuestos basicos previstos por las leyes,
que la apariencia documental responda a la verdad
e integridad del negocio o acto documentado. Asi, el
notario ha de asesorar de forma imparcial para que
las partes presten su consentimiento debidamente
informado...”. (Martinez Escribano, C. 2010: 119).

Por consiguiente, la funcion de judicializar los acuerdos
de divorcio por mutuo consentimiento y de separacion
judicial por mutuo consentimiento, es innecesaria,
porque como se indicé en la cita anterior, parte del
deber del notario y la notaria publica es: explicar a
las partes de una manera imparcial la realizacion del
acto juridico y sus consecuencias. Por tal motivo, si
las partes no tienen hijos deberia de permitirse la
disolucion del vinculo matrimonial sin la necesidad
que las partes tengan que ventilar su ruptura marital
ante un Juzgado de Familia.

Por otra parte, al existir un interés social en las
actuaciones de los notarios y las notarias, por la
naturaleza de sus funciones y la potestad con la
que se les inviste, es inevitable que se apeguen al
ordenamiento juridico, porque de lo contrario existen
sanciones legales y disciplinarias para aquellas
personas que no ejerzan adecuadamente el notariado
publico, y causen con su accidn un perjuicio para alguna
persona. Entre dichas sanciones o consecuencias se
puede mencionar las siguientes:

I. Penales: El delito de falsedad ideoldgica se encuentra
en el articulo 360 del Cédigo Penal, y versa sobre
la introduccion de hechos falsos en un documento
publico. Hecho punible, mediante el cual “...el bien
Juridico a proteger en esta clase de delincuencia lo es
la FE PUBLICA, que no se encuentra circunscrita de
manera exclusiva al ambito procesal o jurisdiccional,
sino que —por el contrario- interesa a la sociedad de
manera global en cualquier ambito...” (Sala Tercera de
la Corte Suprema de Justicia votos 2000-1439 y 2013-
1256). Enigual sentido, se puede mencionar los delitos
de falsificacién de documento y de uso de documento
falso, los cuales estan descritos en los articulos 359
y 365 del Codigo Penal, y que igualmente lesionan
el bien juridico de la fe publica. Del mismo modo, se
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exponen a sanciones civiles que son interpuestos en la
sentencia del proceso penal, por aplicacion de la accion
civil resarcitoria, esto por fundamento y aplicacion del
articulo 41 de la Constitucion Politica, articulos 39,
111 y 112 del Codigo Procesal Penal, articulo 103
del Codigo Penal, articulos 122, 124, 125 y 126 del
Caodigo Penal de 1941 (reglas de responsabilidad civil),
numerales 1045 y 1048 del Cadigo Civil y, articulos
33, 34 y 35 de la Ley Organica del Ministerio Publico.
Asi como también, dichas personas se exponen a la
inhabilitacion de su funcién notarial por aplicacién del
numeral 69 del Cédigo Penal.

Il. Disciplinarias: El Cédigo notarial, dispuso mediante
el numeral 138 otorgar al Poder Judicial por medio
de organos determinados el ejercicio del régimen
disciplinario de los notarios publicos y hacer efectiva la
responsabilidad civil por sus faltas, excepto aquellos
casos que competen a la Direcciéon Nacional de
Notariado.

“...De conformidad con lo dispuesto en el articulo
21 del Cddigo Notarial, la Direccion Nacional de
Notariado es un 6rgano de desconcentracion maxima
adscrito al Ministerio de Justicia y Paz, con autonomia
administrativa, presupuestaria y funcional...la
Direcciéon Nacional de Notariado sera el 6rgano rector
de la actividad notarial y tendra competencia exclusiva
para regular a todos los notarios publicos activos. El
6rgano encargado de dichas funciones de direccion y
emision de politicas y directrices en el Consejo Superior
Notarial...a quien le compete emitir los lineamientos y
directrices de acatamiento obligatorio para el ejercicio
del notariado y todas las decisiones relativas a la
organizacion, supervisién, control, ordenamiento y
adecuacion del notariado costarricense...Conforme lo
dispuesto en el articulo 22 del Cédigo Notarial, dichos
lineamientos, directrices y resoluciones tendran fuerza
ejecutiva...” (Voto 2011-171, Tribunal Contencioso
Administrativo, Seccion VI).

Por otra parte, de los articulos 138 al 149, 151
del Cddigo Notarial, se desprenden las sanciones
correspondientes para aquellos notarios que incumplan
lo ahi contemplado. Las sanciones pueden ser de un
mes hasta por diez anos.
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En sintesis, al existir amplia responsabilidad de
la persona que ejerce el notariado, de realizar
adecuadamente sus funciones, y en caso contrario
existe la posibilidad de acudir a la via penal o
disciplinaria, es entonces, que la judicializacion se
convierte en una segunda instancia de revisién (de
forma y fondo) innecesaria, la cual debe conservarse
unicamente cuando existan personas menores de
edad.

9. Propuesta

Para fines judiciales y practicos, de las personas
usuarias y en general, para la administracion de justicia
en la jurisdiccion de Familia, resulta innecesaria la
obligacién vigente de someter a homologacion los
convenios de divorcios y las separaciones judiciales
por mutuo consentimiento en los cuales no se tomen
disposiciones tendentes a personas menores de
edad. Ello por cuanto dichos convenios representan
la maxima expresion de voluntad manifiesta por los
titulares del derecho humano a su estado civil, ante
funcionario publico competente e imparcial, obligacién
que se torna suficiente para la obtencion directa de
la disolucion o separacion del vinculo matrimonial, sin
necesidad de ser sometidos al proceso judicial que
hoy se encuentra de estilo.

De la misma forma en que nace a la vida juridica
el matrimonio, con la expresion de voluntad ante
funcionario competente y su consecuente inscripcion,
debe considerarse su disolucion o separacion,
excluyéndose la obligacién de acudir a la via judicial
para aprobacion judicial del convenio y su consecuente
disoluciéon o separacion del vinculo matrimonial, lo
que desconoce la libre disposicion de un derecho
personalisimo como lo es el estado civil, debilitando
ademas la voluntad expresamente manifiesta ante
funcionario publico en el ejercicio de sus funciones.

La unica razon para someter a aprobacion judicial los
convenios de divorcios y separaciones judiciales por
mutuo consentimiento, ausentes de acuerdos relativos
a personas menores de edad, es la disposicién legal
que asilo determina, misma que escapa atodo sustento
juridico y practico, lo que significa un incremento de al
menos, aproximadamente, un 21.8% mensual de los
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procesos que ingresan en un determinado Juzgado
de Familia, produciendo una importante inversion
de recursos institucionales del Poder Judicial y una
consecuente demora en la tramitacion de éstos y
de los demas asuntos que deben ser producto del
pronunciamiento judicial.

En vista que las condiciones imperativas deben
respetarse y tutelarse por el Estado costarricense,
son las tendentes a personas menores de edad,
escapando a ellas, la voluntad de disolver o separar
judicialmente el vinculo matrimonial, el mantener o
renunciar a la pension alimentaria entre los cényuges
y la disposicion de los bienes, aspectos que al
eliminar la obligacion legal estudiada, no requeriran
de la aprobacion judicial y que actualmente se pueden
ejercer tras su manifestacion en la via correspondiente,
produciran una eficaz y libre disposicion de parte de
las personas interesadas, por ser estos temas de
libre disposicion, bajo ciertos presupuestos donde se
expresen, en apego a derecho, sus voluntades, en
tanto no exista prohibicién legal al respecto, en pleno
ejercicio del precepto constitucional de la autonomia
de la voluntad, la que debe prevalecer sobre cualquier
otra consideracion.

Con la propuesta hecha, esta voluntad que podran
exponer ambos cényuges ante el o la notaria publica
de su eleccidon, quien podra presentar bajo su
responsabilidad, la escritura correspondiente en el o
los registros de rigor, producira una mayor agilidad
en el proceso de disolucion del vinculo matrimonial
0 separacion judicial, lo que resulta urgente, como
solucion integral a la problematica expuesta, lo que no
solo disminuiria considerablemente la saturacion de los
Juzgados de Familia, sino que evitaria el nacimiento de
nuevos conflictos entre las partes y terceras personas
en temas de filiacion y de la disposicion de bienes
acufados durante la vigencia del vinculo matrimonial
o bien la adquisicidon de nuevos bienes, entre otros.

Por ello es necesario realizar el tramite legislativo
requerido a efecto de eliminar la obligacion de someter
a aprobacion los convenios de divorcio y de separacion
judicial, donde no se alcancen acuerdos tendentes a
disposiciones relativas a personas menores de edad,
modificando los numerales correspondientes del
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Caodigo de Familia, Codigo Notarial y Codigo Procesal
Civil vigentes.

Al eliminar la indiscriminada obligacion del apruebo
judicial, reforzara la autonomia de la voluntad de los
costarricenses, reducira el circulante que se tramita
en los Juzgados de Familia del Pais. Para ello debera
modificarse el inciso 7) y ultimo parrafo del articulo
48 del Codigo de Familia, inciso 7) del articulo 58 de
dicho cuerpo normativo, articulo 60 ibidem y articulo
839, siguientes y concordantes del Cddigo Procesal
Civil. Asi como el ultimo parrafo del articulo 48 del
Cddigo de Familia, suprimiendo la obligacion de que el
divorcio por mutuo consentimiento debera presentarse
al Tribunal de Familia competente, en la forma indicada
en el articulo 60 de esta Ley, salvo en los casos en
que se establezcan acuerdos relativos a personas
menores de edad, ante lo cual resulta necesaria la
tutela ejercida por los Jueces y Juezas de Republica
en torno al interés superior de las personas menores
de edad interesadas.

Igual suerte es necesaria para el articulo 60 de
dicho cuerpo normativo, cuyo parrafo primero debe
indicar que, cuando existan disposiciones relativas a
personas menores de edad, los esposos que la pidan
deben presentar al Tribunal un convenio en escritura
publica sobre los siguientes puntos, siendo optativos
los incisos 3) y 4).

Finalmente, es necesario modificar en igual sentido el
parrafo primero del articulo 839 del Cédigo Procesal
Civil, estableciendo taxativamente que en caso de que
sea establezcan acuerdos en torno a los intereses de
las personas menores de edad, se debera presentar
al Juzgado de Familia el convenio suscrito por los
coényuges, en escritura publica, sobre los siguientes
puntos, siendo optativos los acuerdos relativos a
la obligacion alimentaria entre los conyuges y a la
distribucién de sus bienes.
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10. Conclusion:

La reforma propuesta, pretende, que se elimine
la obligacion de someter a homologaciéon los
procesos de divorcio y separacion judicial por mutuo
consentimiento donde no existan acuerdos tendientes
a personas menores de edad que deban ser tutelados
forzosamente por el Estado y ello, brindara parte de
una solucion a la problematica del gran circulante que
se maneja en los Despachos Judiciales conocedores
de la materia de Familia y consecuentemente reducira
la tensién que viven las personas usuarias del sistema
judicial al no tener que acudir a sede judicial para la
aprobacion judicial, agilizando el tramite y poder acudir
asi directamente a los Registros correspondientes
con el fin de ejecutar la voluntad expresada ante
el notario o la notaria publica competente. Por lo
demas, disminuiria la gran cantidad de circulante
tramitada en los juzgados de familia y habria un mayor
aprovechamiento de los recursos humanos y técnicos.

Asimismo, se materializara el ejercicio de la autonomia
de la voluntad de los ciudadanos en torno a temas
sensibles y delicados como lo son su estado civil,
obligacién alimentaria y disposicion de bienes, esto
de una manera mas agil, rapida y fuera del ambito
judicial, salvo cuando sea necesario por la tutela
de acuerdos alcanzados en torno a derecho de las
personas menores de edad. Ademas, se traducira
en un impacto directo a la cantidad de asuntos que
efectivamente requieren su judicializacién, a los
cuales se podran abocar los Tribunales con mayor
disposicion de tiempo, al no deber realizar el tramite
para los asuntos de disolucién o separacion judicial
por mutuo consentimiento.

Del mismo modo, se reducira el circulante debido
a la pronta disolucion del vinculo matrimonial y a la
practica disposicién de los bienes gananciales, por
ello se reduciran los asuntos de filiacion, como las
declaratorias de hijos e hijas extramatrimoniales,
reconocimientos de hijo e hija de mujer casada,
impugnaciones de paternidad y, procesos tendientes
a la declaratoria o exclusion de bienes gananciales y
a las uniones de hecho limitadas con ocasién a que
uno o ambos convivientes, se mantenga ligado en
matrimonio a su consorte, incluso contra su voluntad.

| 47
Seccién I |




Bibliografia

Alvarez Alarcon A, Blandido Garrido M y Sanchez
Martin P, 2010, Las crisis matrimoniales. Nulidad,
separacion y divorcio. Valencia: Editorial Tirant lo
Blanch.

Camacho Meléndez, |. M. 2008. Derecho procesal de
familia tras las premisas de su teoria general. San
José: Editorial Juridica Continental.

Camacho Vargas, E., Jiménez Mata, A., y Benavides
Santos, D. 2011. Reflexiones sobre el derecho de
familia costarricense. Sobre el divorcio incausado: la
responsabilidad civil de la persona menor de edad,
padres, tutores y guardadores desde un enfoque
familiar. San José: Editorial Juridica Continental.

Cabanellas de las Cuevas G, 2006, Diccionario
Juridico Elemental. Buenos Aires: Heliasta.

Levy, Lea M; Gelis, Denise, 2011. Los desafios del
derecho de familia en el siglo XXI. Homenaje a la
Dra Nelly Minyersky. Autonomia de la voluntad en
las relaciones familiares. Buenos Aires: Editorial
Errapar.

Martinez Escribano C. 2010. Control notarial de la
legalidad. Espana: Editorial Aranzadi S. A.

Panigadi, M., 2011. Los principios procesales. El
principio de congruencia y la facultad del juez
de recalificar la causal de divorcio. Buenos Aires:
Editorial Libreria Editora Platense.

48 |
| Seccion 1

Pons Gonzalez M y Del Arco Torres M, 2002,
Separacion, divorcio y nulidad matrimonial:
Régimen Juridico (Teoria, praxis judicial y
formularios). quinta edicion. Espafa: Editorial
Comares.

Solis Madrigal M, 2008, El divorcio y la separacion
judicial por mutuo consentimiento en Costa Rica:
analisis normativo y jurisprudencial, edicién 1,
Costa Rica. San José: Investigaciones Juridicas.

Suarez Pertierra G, Vivo de Undabarrena E, Ciaurriz
Labiano M, Regueiro Garcia M, Amerigo Cuervo-
Arango F, Ariza Robles A, Rodriguez Moya A, Pérez
Alvarez S y Pelayo Olmedo Daniel, 2005, Derecho
Matrimonial Comparado. Valencia: Editorial Tirant lo
Blanch

Trejos Salas G. A, Echandi J. F.,, 2008 Derecho
notarial y registral de la familia. San José: Editorial
Juricentro.

Trejos Salas G. 1977, El divorcio y la separacion
judicial por mutuo consentimiento. San José:
Editorial Juricentro.

Trejos Salas G., Benavides Santos D. y Ramirez
Altamirano M. 2010. Derecho de Familia
Costarricense. San José: Editorial Juricentro.

Yee Urbina, L. C., 2003. El Divorcio por Mutuo
Consentimiento en Sede Notarial: Alcances
Practicos.

Zannoni, Eduardo A, 1989. Derecho Civil: derecho
de familia. Volumen 1: Edicién 2a. actualizada vy
ampliada. Buenos Aires: Editorial Astrea.

SALA SEGUNDA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA



